



I - OS GRUPOS DE CRIMES- GMtSSIVOS.
1. No direita pasitivabras,Heiro,a omissão éinorilminada
de três formas: ora pune~seasi,mples inobservânciada dever
de latuar,criadopela própria narma incri'minadarafex. om'i,ssão
de socorrO,art. 135);ara a penaderiva da igualdadetípi,caentre
a ação queplioduz'Oresultada 'ea omi,ssão ,e'm'evitá-Io :(ex.dana,
par introduçã'Oau abandonode 'animai,s'empropr:i'edade:alhei'a,
art. 164);'OraapHGa-seaO'omitente pena só oominada,expressa-
m'enteà produçã'Ocornissiva do result,ada,em v,istada equipa-
raçãO'I-egal,entreaçã'Oe 'OmissãoGomo causas [art. 11), hipó-
tes,e em que a dautrinae a jurisprudênoi'acondicionam a res-
pansabilidadeà 'infraçãO'de umdever jurídi'cadeag'i'r (ex. homi-
cídiO'por in~raçãopela mãe da dev'erdeaB'mentar'Opróprio fi-
lha, C.P., art. 121.e C. Civil, art. 384).2
2. O que disti'ngue,estas farmas de crimes omi'Ssiv'Os,é
que, na prim,eira,a punição independeda praduçãode qualquer
r,esultada,enquanta que, nas dem'ais, a supe.rv,eniênci'are:al ou
patenci'alda r,esultadaéelem'enta caracterizadorda crim.econ-
sumadaou de sua tentativa.A rigor, partanto,a omi'ssã'Oé pu-
nida de duas 'm.aneiras:au e'msi m,esma,ou par não ter o omi-
tente evitada a :1'esã'OaO'be:mjurídica que podi.ae devi'aevitar.
Pade-s'eas'sim reduzjr as 'infraç6esomiss'ivasaos dois grup'Os
em que tradid'Onalm,entesãO'class-ifi,cadas:o grupo dos .cri!m'es
omissivos próprios e '0 grupO'dos cr,i,mesom'issiv'Osimpróprios
(de iQomissãopar omilssao).Traç'Ocomum entre os dais é que
aconstataçãa da ocarrêncla de qualquer del'e'sbas,ei,a-se'e'm
que '0 compartamentav'erificad'Onã'Ofoi a oomportamentoes-
pepadoe j,mpostopela ordemjurídj,ca.3
* Titular de Direito Penal da UniversidadeFederaldo paraná.
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11 - EVOLUÇÃO DOUTRINÁRIA NO BRASIL
3. Ao tempoda BrasilColônia4 já reconheciaP.ereirade
Souzaque"debaixoda denominaçãofato se subentendeta'm-
bémo nãofatoou a om.issão" .5 Mas nenhu:mdesenvo.lvimento.
doutrináriafoi dado à amissãa,sendo inte'ifamentedesconhe-
cidos os cri'mesomissivos i,mpróprios.
4. Tambémos prhmeiroscomentadoresdo Códiga Impe-
ri,alde 1830poucotrataramda 'matéria.Quandoo fizeram,si-
lenciar.a:ms'Obreas delitos com'i'ssivaspor o.mi'ssãa.6Só e.m
1879,é que TobiasBarretov'ersous-eriam-ente'Oassunto.Cam
bas'enadautr.inaal;emãde V'OnBar,Schwartz,Feuerbach,Glaser




quema lei i;mp6ecertasnormasde proceder.Relativamenteaos
amissivosi-mprópri'Os,labias Barretofundoua responsabilidade
exdusivamentena .caus'alidadeda omissão,repelindo.a +déi,ade
liimitá-Ia'atravésda exigênciado deverde agir.7
5. Na vigênciada CÓdigoPenal HepubJi.canode 1890,a
doutrirna,aceitand'Oainda a caus'alidadefísica nos delitos de
omissão'i;mprópria,passoua ,condireionar:aresponsabilidadedo
om'itenteà possibHidadede agir e ao.dever ju-rídicode agir.
Gomo fontes deste dever, Costa e Silva apontoua preceito.
p'OsitivoOda arde'mjurídilca,a convençãoexpressae a at'Oante-
rioroapaz de produziro resultada.8
6. Autor intel-ectualdo Código.Penalde 1940e seu prin-
cipal com'entador,Nelson Hungria ahnmoua causal'idadeda
omissãoapenass'Obo aspectológicoe a negousab o aspecto
mecâni;co.Paraele, tentarde,mons1rarque a omissãoé mecani-
camente,eausal,equival-eriaaoesforçode pr'Ovaraquadratura
docírcul'O,past'Oque00probllem'asó ,compartaa solução.lóg'ica
de cansiderartambémcomo oondiçãodo resultado"a nã'Oin-
terferênci'ade forças quepodemi'mpedir,s-euadvento".Parale-
lament'e,Hung-riac'Ondicion'Oua r-el.evânciada OIm'issãoao.des-
cumpri'mentode um dever jurídica, resultantede um m-anda-
m-ento'expr'essoau tácita da ordemjurídica; de um'arelação
contratualou de um-asituaçãode perigopreoeden1:ementecria-
da, aindaque S€lmculpa.9
Antes dos 'movilmentosde reformado aindavigenteCó-
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a,ceitara causalidadenaturralísUcad om'i'ssão.llQuantoàs fan-





trans-itori:ament'e, Ulmaco:munidadede vida e de perigO'e um
regi'mede mútuaconfiança,comO'acontececom os membras
de .expediçõesarriscadas,tripulantesde barcos,gruposde alpi-
ni,stas,na quese referea perigO'para a vidaau paraO'corpO'.12





e sua substituiçãO'pO'rumacausalidadenormativ'aO'upor um
juízO'hipO'téticodecausalidade.1::PassO'u--se'aquesUO'naracerca
da compatibHidadentreO'princípiO'da I-eg:alidadee a puniçãO'
dO'scri'mescomissivospor omissãO'soemquea lei penalespeci-
fique as hipóteses,e'mque háo deverde evitar O'r'esultadO'.14
A,centuO'u-sequeO'deverde agirsurgeda posiçãode garantidar
dO'suj'eltO',quedeveestar e,mestreita'relaçãocamO'bemtute-
I;adaeaoe:ntuou-s-e,ainda,que tal posiçãO',:alémde ter como
fontes ,a lei e a anterioratividade'OausadoradO'perigO',pode
ariginar-se,independent-ementede relaçãO'contratual,da assun-
çãO',defato, da respO'ns:abilidade evitaro -resultado.15
8. Evoluiu,destarte,a dO'utrinabrasHeirada ampl'itudena
incrimilnaçãO'da omissãO'imprópriaenquantO'baseadatão só
numa-causalidadeomissivanaturalísUca,para,aidéiade Hm,itar
a 'equiparaçãO'da omissãO'à comissãoprodutorado resultada,
atravésdaexigênci-ada infraçãO'de um dev.erde agJir,cujas
fontes a dO'utrinaproa,curouespecifi,carde fO'rmacadavez mais
m-inuciosa.Tende--s-e,ulti-mam-ente,a queO'soasosdo deverde
a-Qiirsejam legisl'ativamentexpncitadosno próprioCódigO'Pe-
nal, sistemados AnteprojetO'sde 1963e 1981e tambémdO're-
vO'gadoCódigO'Penalde 1969.16
"I - PROBLEMAS ATUAIS.
9. De um modO'geral,os crimes omissivO'sapresentam
i,númerasdifi.cuIdadesdoutrinári.ase acarretamsérias preocu-
paçõespolíticas, ligadasestas às -exigênciasdo;-EstadO'de Di-
re~. ~
-u - _U- - -- - -.








tar a arbítriojudi,ci,al.ede Ji:mitara~aculdadedo I'egi'sladorna
criaçãode f.igurasdelituosasdestaespéoi,e.Nasdemocracias,
a funçãoprepond-e'r,antedo DireitoPenalé a de garanti'ras I,i-
berdadeshumanasfundamentais,ass.e.gurandoa indivíduolar-
gafaixade 'açãaparao des'envolvi:mentode suaprópri'apersa-
naHdade.Porisso,.alémde coibi'r-s'ea arbítriojudidal,é neces-
sárioquetambémse Umiteo .arbítrioI'egislativo.Cf1i.mesódeve
haverquando'selesi'One'ousecoloque.e,mperigo"bensilneren-
tese pri'maciaisdo homemou bens inst,rumentaisindispen-
sáveisàsuarealizaçãosocial"18. Prindpallmenteospaísesem
queo Estadode Di'reitofreqÜente.mentese alternacom'OE's-
tadode Polkia,'mediiant,easuoessãoentregovernosl,egíHmos
e ditaduras.maisou .menosferrenhas,é i'mpartantepres'ervar
a funçãode glarantiado DireitoPenal.Afigura-s,e-nosextrema-
m.enteperigosaoonsiderá-Iacomos'iimpl'esilnstrum,entode po-
líUcas'Ocial,porqueisto'i-mplioa:emdar.coberturaaopoderpara
todasortede :abusosna criaçã'Oe na julgamentode ,crilm'es.
10. Ora,se os cri'mesomissivospróprios.continuarema
ser consideradoscomomodaHdadesde crim'esde 'meradeso-
bediênci.a,ques.eperfaz'empel:asimple'sinobservânci'ado co-
mando juríditco1Jenalde agir 19,abre-s'ea oportunidadeIa que 'O
Estado-todo-ipoderosoutilize-s'eda criaçãade delitosde om'issãa
própriaparaa defesadeintef1essiesindígnosda tutel'apenal,ou
seja, para 'a def,esade !merasconveniênciaspolíti-oas,econô-
mi.casou administrativas'C'Onjunturais,tud'Oem detri:mentodo
jus libertatis. Mister 'se faz, -assi.m,fixar doutrinariamenteli-
mites à punibilidadeda omissão própria,substituindo.a can-
cepção de ,crim-esde desobediência,'característicados si'ste-
mas totalitários2°, por outrasc'Onstruçõesqueper'mitamsu-
jeitar os 'cri'm'esomissivospróprios aa princípiodemoorático
da 'Objetividadejurídi,ca(infra,§ 3.°,16a 18).
11. Sob outro prislma,enquantonos crim,esomissiv'Os
imprópri'Osper.manecera -critériode nã'Odefinir em J'eipenal
as situaçõesde que'Surge'Odeverde .evitar'Oresultado,a pre-
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tinuarã'Oprevistos -emtipos abertos,que necessitamde com-
plementaçãojudi,cial,para que nele'spossams.er subsumidos
determinadoscomportamentos22. O m.es;m'Üinc'Ünvenienteper-
sistirá quandos.etratede examinarse certaom.issãodeve, ou
não, ser classifi-cada'Comofor,made parUcip'açãoeim crim'e
alheio.










§ 2.° CONCEITO GERAL DE OMISSÃO
- I - ASPECTOS ONTOLÓGICOS, NATURALíSTICOS
E NORMATIVOS DA OMISSÃO.
12. Em 'essência,açãoe -omissãosãoconce>itosantagô-
~icO$.SegundoW-elzel,,a'Omissãonãoé emsiim'eSfmaumaação,
já que.é a faltade umaação.Tratalm-s,ede duas das-s.e's;inde-
pendentesde .comportam-entosuoeptívelde ser di'rigidopel.a'
vontadefinal.Necesisari'a'mente'r feridaà um,aação,:áomissã'Ü
não existe.em si: o que-existeé a omissã'Ode umaaçãodeter-
minada.O conoeitode ;açã'Ü,assi'm,não é nega1Jivoe's'ilmli,m1i-
tativa23.
13. É i'mpossíveloonc.eber'aomissãode um.pontadevis-
ta puramentenaturalístico.O comportam'entosó :assume'aqua-
liti-oaçãodeomi'ssãoemr.elaçãoa umanormaque'i'mpõeaal-
guémo deverdeagir.:!".!Mas,apesarde s.eruma'fieaHdadenot-
m'ativa,a omissão'exist-e'Übj-etivamente:é produtoda vontade
denãorealizara açãoesperadaou da vontadede nãoi'mpedir
o ,resultadoe reve'ste-s'eda evidênciade umacontecer.Este
acontecim-entoé que,constitui'O-pontode apoiodo juízodeva-









necessário-a'Ojuízo de valorque o qualificacomoom'issão.





11- OMISSÃO E CAUSALIDADE
14. O prablemada causaÍ'idadeda omissã'Ose apresenta
s'emprequese t'emdeverificarse deter.minadoresultad'Oé obJe-
tivamente:ilmputávelaoomitente.Em n'Oss-odireito positivo,
isto 'OC'Orie,quer em re'laçãoaos criimes'Omissivos.i.mpróprias,
quer,excepci-onal,mente.quant'Oaas'Omiss'ivosprópriosnos ca-
sos 'emqueas res'Pectivaspe'nassão agravadaspor lesõescor-
paraisou mortedavíti'ma{exs.abandonode incap.az,art. 133,§§
1.°,e2.°;'Omissãode socorro,art.135,§§ 1.°e 2.°;,maustratospor
privaçã'Ode aHmentos,art. 136,§§ 1.°e 2.0).O resultada,consu-
mativo,nos del'itosde omissãoi'mprópri'a.e o resultadoag'ra~
vante,n'Osde omissãoprópri:a.só produze,mtais conseqüências
s'e a açã'O,esperadapudesse:evitar-lhea superveniência.2b
15. A princípioadmitidapel'adoutrinabrasileira,a causa-
Iidadena omi'ssãovem enc'Ontrandocrescent€númerode opo~
sitores (supra,§ 1.°,11).Argui-sequedo nada,nadapod,eprovi'r,
s,endo'Oresultado-conseqüênciadas forças queo determinaram
e nã'Oda faltade seu j,mpedlm.ento.A 'Omissãonão 'Oferecene-
nhuma'con~r'ibuiçãoa efeito,que é produzidotão somentepe-
'as forças queatuampamlelamentea ela.29
M.ecanicamente,pois, omissãojamais é causal.Como'ca-
tegoriado 'ser,a causaJidade'requerumafonterealde 'energia,
capazde acarretarum desencadeamentode forç-as.Isto ,falta
naom'issão:'"exnihilo nihil fit". A omissão,comonão execução
da ação,nãacauslaabsolutamentenada.Gonsiste,ao contrário,
em nãointerro'mperumasérie causal in itinere.:w
Mas, se não hácaus'alidadefísica na omissãonadai,mpe,de
que a lei pressuponhaumarelaçaoentrea 'Omissãoe o resul-
tad-o,partindode um juízo de pr'ObabiHdades,obres.ea ação,
possível parao omitente,o teri'aevitado.Trata-s,e,p'Ortanto,de
um juíz'Ode caus'alidadequantoà açãoesperadae nãa quanto
à omissão,isto é, de um "juízo causalhipotético".Paraque o
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nã'O evitaro resultadoequipare-seà respe.ctivaproduçãa,ê pre.
dsa quese possapredizer"comumgraude probabiHdadeque
limitacom a certeza",'Oque'Oresultadoteria sido -evitadocom
aaçã'Oomitida.:nAderindoà estasidéi'as,HelenoFrag'Oso'Obser-
va que a indagaçãoa ser feita ê apenasesta: a ação omiti'da
teria'evitado resultado?.32
§ 3.°CARACTERíSTICAS E ESPÉCIES DOS DELITOS OMISSIVOS
PRÓPRIOS
! - NATUREZA DESTES CRIMES
16. Gonfonmejá se mencionou,os deiitos omissivospró-
priosesgotam-sena nãore'alizaçãode uma'açãoexigidapor I,ei.
Tal 'comonos crimesde meraatividade,a puniçãoindepende
Ja produçãodo resultado,cuja superV'eniênciasomentepode
deter,minaruma especial agravaçãoda pena (supra§ 1.°, 111,






por puroatode rebeliãoou desobediência,comoafirmaramos
teóri'cosdo totalitarismapenal.O cri:meé ,agressãoa detefimi-
nadovalor.A identificaçãodestevaloré quedáconteúdaà es-
fe'rade autonomiado ,indivíduo.O D+reitoPenalDemocráticoé
o direitodo resultado(Erfolgsstrafrecht),que s.econtrapõeao
direito penalda vantade(Willensstrafrecht)do nacionalsocia-
lisma.Este'Oonsideravao crimecamamerainfideli:dadeà orien-
taçãopolítica,ou seja, à vontadeda Führung.:H
Ne;ms,ecompatibilizaaidéiade çrimesde sj,mpl,esdesobe-
diê'nci'a'com'O caráter subsidiáriodo Direito Penal.Segundo
Klaus Roxim,:35nos sistemasdemocráticos,comoo poderpro-
cededo povo, a fUllçãodo Direito Penal é a de as'sreguraro
grupor,eunidono Estadocondiçõesde existênciaque,lhesatis-
façamas necessidadesvitais,ou seja,proteg:eros bens jurídi-
cos, de 'sort'eapeJ'1mitiro liv,redesenvolvi,mentoda personali-
dadede cadaindivíduo.A cominaçãode penas,porcans,eguinte,
nãodevevisara realizacãodefins trans'Gendentesnem'aim,po-. '
s,içãodepr,e'conceitosimorais'Oude.comportamentos,políticaou
administrativamente,conveni,entesaosinteressesdo grupodo-
- -- - - -- - -- -- -- - - - - - -- - -- -- -- -- - --- - - ---
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minante.É preciso que'acriaçãode figuras delituos;asfique se!m-
pre -subordinadaà lesão efetiva 'Ou;ilminentede um bem jurídi,co
essencial à vida 'coletiva.
17. Nada obsta que 'Oscri'mesomissivos próprios s'ejam
submetidos'aos pri'ncípios aci,m.aenunciados.E,mboraindepen-
dam da oonfiguraçãode um -resultado,'são'eles 'e-rigidosà cate-
gorilade 'ilícitos penais à vista da periditação da bem ouinte-
r,essejurí,di,coprotegido,cuja lesão se quer pr.evenir.Não é em
função.da m.eradesobediênciaà vontade'estatalquecertas omi-s~
sões 'sãopenal'mentesancionadas;são lncri'minadasà vi,stada
preocupação da or'~emjurfdica 'em c:anjurarsituações de que
pos'sa advir o sacrifício.de dete'nmi,nadosvalores. Em princíp'io,
a om'issãosó incide e,mpena cri!minalquandoobjetivamentese
reunam c!ondiçÕ'esde alta prohabilidadede lesão ao be:mjurí-
di,co.m'ereoedorde tutela penal. Tal situaçã'Ode pe.rig'Oé que
l-egititma i'mposiçãodo dever de agir. Com efeito, a impossibi-
lidade do .incapaz,quando exp'Ostoà própria sorte, de 'defen-
der-'s-edos r.iscos para sua vida ou saÜde é que determ'inao
dever de não abandoná-Io,da parte de qU8lmsobre o mesmo
exeroe 'autoridade'Ouestá incumbidode sua guardaou cuidado,
(art. 133);o encontrar-sea criança abandonada,a criança extra-
viada, 'a p-essoainválida 'Oua pessoa ferida, 'ao des'amparo'Ou
em grave ou iminenteperigo, é que -ac-arreta dever de pres-
tar-Ihes assistência (art. 135).Portanto,'a tipi:cidadedos crim'es
omissivos próprios requera oc'Orrênci'ade fatos de que deflua
o deverde 'agir.Taldeveré,'assi'm,i.mpostoem funçãodo pe'rigo
aobemjurídico.Tanto-istoé certo,.quea om,issão-sóé típica s,e
o omitente possuia- a poderde fato de atuar,evitandoa lesão.
Se faltar a possibilidadede realizar uma ação que 'impeçaa le-
são, não hav'eráomissão adequadaao tipo penal.36
18. Não são, por conseguinte,de 'Silmpl.esde,sohediência,
os ,c.ri,mesom:issivospróprios. Gonstitue,m.Jse'antes,em crimes
de perigo,37incri,minados-emfunção do objetivo de prese,rvar
bens jurídioos fundamentais.
Nestas condições, tal ,cnmasucede üom a .cri'açãolegi'sla-
tivados -crim'es-comis'S'ivos,Estado,aoincri,minara omissão
própria,temde se 'ater aos lilmit!esa que s.e'i'mpÕ'eos s'istemas
que querem,darefetividadeàs de'claraçõesuniversais dos di-
r.eitosdo homem.Tambémaqui, "ilmportaque <OlegisladorTome
verdadeirame:ntea sério ,a imposiçãadesó colocarsobaamea-
çadepenaaquelas-condutasque.i.mpedem'Oupõememperigo,
de fonma'intolerável,a livre realizaçãoda personalidadeéti,ca
do home,mna comunidade;mquevive".38
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11 - OS CRIMES OMISSIVOS PRÓPRIOS NA
LEGISLAÇÃO BRASILEIRA
19. As Ordenaçõesdo Heinopreviamalgum,asmodali-
dadesde cri'mesümissivospróprios,tais 'cama:a 'Omissãade
comuni'caçãode escravoachadoe ,deentregade coisa achada,
punidascom as penasdo furto (t. 62,pr. e § 4.°);a 'Omissãode
denúnciada pecadO'de sodomia,camal:i'má.rias(t. 13,§ 5.°)e a
'Omissãode denúnciade possede moedafalsa (t. 12,§ 6.°).
O CódigO'Penalde 1830'erigiua crimesomi,ssivas,vári,as
faltasfuncionaisde autoridadesau fundoná'ri'Ospúbl'i,(}os,,como:
deixar fugir preso (art. 125);deixarde procederoontradeUn-
qüente(art.129,§ 5.°);demorara administraçã'ada justiça (art.
129,§ 6.°e art. 166);não dar 'contade'autas r'ec-ebidas(art.




ticadosparparticulares'como:a recusade auxíBaa ofj.cial'en-
carr,egadoda execuçãode habeascorpus(art.188);'asomissõ-es
de registrodeimpr'es'Sol1as;de menC'ionaro nom'edo 'ilmpr,e,ssor
e'm'escritoou estampa,'Oude re'meter'exemplardaobra aO'Pro-
Im'otorPúblicaCarts.303,304'e307).Leisoomplemientares:acres-
oentaram-Ihesaomissãode -remessade abra impressaà Biblia-
teca Nacional:(D.26de Nav,de 1853,art.2.°);a deixar.anim'a'is
mortasp'ertoda estradade ferro(:A.26de Abril de 1857,art.27)
e a omis'sãode 'registrarna&cim:entos(L. 9 de Se.tembrode
1870,art.43).
20. No CódigoR-epublicanode 1890e I'egi:sl.açãoc mple-
m.entar,multipHcaram-seas delitosomissivosi'mputáveisa fun-
cionáriaspúblicas,coma:a facH'itaçã:ode fugade presos farto
130);váriasmodalidadesO'missivasde prevari!cação(art. 208);
não devoluçãO'de autos (art. 208; falta de exação(art. 210);




veresrelativosà re'mes's'ade papéiscomprabatóriosde criimes
el,eitarais,(art. 169)e à omissãO'de registrode pf1otestonas
atasel:eitorais(art. 175).
Na setor das 'Omi,ssõesi,mputáv'eisà 'parti,culares,a,cre.s-
oentou-s'eàs figura,sdo CódigO'anterior(mantidasde um,mado
-- -- - -- - --- - - - -- -- - - - -- - ------------ - - - - - - -- --
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geral),outras,colmo:a violaçãode domicílio,na-modalidadede
não sair (am.198);as omissÕesde responsáve-ispela criação
-e guardade menoresem 'ampará-l'Üs,,m'antê-I-os'Oupagar-Ihes
'pensõesa!irmentícias(art.292);a omissãodo fisc-aldesocie-
dade an6ni'maem denunciardisrribuiçãoindevidade dividen-
dos farto342,§ 4.°).Entreas contrav,ençõespenals incluiu-seo
de'ixarde avisar.aautoridadesobreani,mais'comhidrofobi-a;o
deixar vagar loucos confiadosà guardado omitente;o deixar
o médi-code denunciar.moléstiainfecciosafarto378);o omitir
cuidados,comani'mais(D. 24.645dejul. de 1934).
Ainda na vigêncirado CódigoPenalde 1890,foi instituído
o crilme'eleitoralde deixaro .eleitorde al-istar-se(Cód. Eleito-
ral, art. 183, 1). Gomo cri,mesfalimentares,oonside'rou-s.eas
omiôssõ'esdo comerciantede mantereS.Grituraçãoregular; de
conf:e-ssarai:nsolvência;de registrarpact<oante-nupdal(D. 4746
de Dez:embrode 1929,arts. 169.a 172).
21. O CódigoPenalde 1940não disciplinaos crimescon-
tra a 'segurançado Estado,contraa economiapopular,os cri-
mes dei!mprensae 'Osde falênci:a,os de responsabilidadedo
Presidenteda-Repúblicae Governadorese as cri.mesmilitares
(art. 360).Todas estas ;infraçõessão objetode leis especiais.
Atualimenre,portanto,os crimes omissivosprópriaspode,m's'er
encontradosno CÓdigoPenale em leis extravagantes,existindo
aindacontravençõespenaisomissivas.
No Código Penal, existem crimes omis'sivospróprios de
periditaçãoda vida e dasaÚde(abandonade inc:apaz,abandono
de recémnascido,onlissão.desocorro,maustratosporprivação
de alimentos,atr-s.133a 136);de invasãode domicílio (naImo-
dalidadede não sair, art. 150);,deofensasao Icasamento(par
ocuItaçãode jômpedimentomatriômoniral,rt. 236);de falta de
assistênciafamiliar (por abandonomat.erial,abandonointelec-
tual,sonegaçãode incapaz,art. 244,246e 248);de perigopara
a saÚdepúblioa(por-omissã-odo médicoem comuni,cardoença
de notificaçãocompulsória,art. 269)e de falsidadeideológica,
namodalidadede omitirdeclaraçãoquedeveriaser 'escrita,art.
299.Além ,disso,são punidasvárias omissõesc-ontraa admi-
nistraçãopúbHcae contraa administraçãoda justiça,querpra-
ticadas por funcionários(facilitaçãode contrabando,art. 318;
prevaricaçãopor deixarde praticaratodeoHcio,art.319;can-
descendênciacriminosapela 'Omissãode responsabilizarsubal-
~elino,art.320;f!8cilitaçãoculposade fuga de preso, art. 351,
§ 4.°),quer imputáveisa p;articulares(desobediência,na moda-
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lidadede deixarde cumprirordens,art. 330;falso teste,munho
por ,calara verdade,art. 342).Como crimes contraa adminis-
traçãodaJustiç'a,figuram,ainda,'omissõesespecificamenteatri-
buíveis aos advogados,consistentesem patrocínio infiel, na
modalidadede omitir o cumpri'mentodo ,dev,erprofissional(art.
355);e em sonegaçãode papel ou obJetode valorprobatório,
por deixarde restituí-Ios,(art.356).
22. E'mmatéri'a,defalência,o Dec.-Lei7.661,de jul. de
1945,pune as omissõesdos comerciantese'mmanter livros
obrigatórios;'e'mapresentarbalançosou e'mescriturar lança-
mentos(arts.186e 188),puniçãoesta 'Oondici'Onadaà decreta-
ção da quebra.Gomocrimes contraa eüonO'miapopular,a lei
1.521,de dezembrode 1951,e'm seu art. 2.°,abrangeas omis-
sões de 'comerciant!esde fornecimentoao consumidorde nota
de vendade gênerosde prim,eiranecessidade(incs. IV e VII);
de fixaçãodas respectivastabelasde preço (inc. VI); de en-




23. Ao regularo direitode greve,a lei 4.330,de junhode
1964,define com'Ocri:m'econtraa organizaçãodo trabalho,o
deixaro empregadorde 'cumprirdecisõesnorlm,ativas(art.29).
24. Tutelandoos interessesfiscais do Estado,a lei 4.729
de julhode 1965,consideracri,mede sonegaçãofis,cla!,o omitir
nadedaraçãode rendi,mentos,informaçõesquedela deveriam
constar,assi'müomo,° omitir ganhosem operaçõeslucrativas,
(art. 1.°,le 11).
25. EntreO'Sdelitosfunc'ionais,a lei 4.898dedez.de 1965,
incri:m'ina,títulode abusode autoridade,o deixaro agentede
segurançade comunicari'mediatamenteao Juiz,a prisãoou de-
tençãode qualquerpessoae '0deixaro juiz de '0rdenaro rela-
xamentoda ilegalprisãoou detenção(art.4.°,ce d).
26. No resguardoda incolumidadepúbli,ca,a lei 6.453,
de out.de 1977,que dispôs sobre a responsabilidadecivi<!por
danosnuclearese '8responsabilidadepenalpor atos reladona-
dosa :atividadesnucleares,considera.crilmeo deixardeobservar
nOf'lm,asde s'egurançaou de proteçãorelativasà instalaçãonu-
clear 'Ou:aouso,transporte,posseo guardade materialnuclear,
expondoa pe'rig'0a vida, a integridadefísica ou o patrimônio
de outrem(art.26).
-u__u-u-u_- --_u - - --- - -- -H_U- - -- -- U - -- -H- - - U- H --
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27. Elm matéri.aeleitoral,respectivaCódiga,de Julho
de 1.965,puneasom.issõesfuncionals(dejuízes'efuncionários
da Justiçaeleitoral),rel'ativasa'Oretardam.entode inscriçãode
eleitores(art.292);à expediçãade boleUmde apuraçãofalrt.
313);a'Orecalhi,mentodecédulasapuradasfarto314);'aoregis-
troematadeprotestasfarto316);à publ.ic.açãodedec.i,sõesda
Justiça Eleitoral('art.341);ao afere.ci:mentode denúnciacri-
minalpor delita,ele'itoraI'Ouà 'execuçã.ode ,sentençacande-
natóriafarto343)e à declaraçõesquedeveria,mconstaremdo-
cumentos'eleitorai's(art.350).
28. Pródigana definiçãode cri!m.esfuncionaisomissivO's
é o CódigaPenalM.ili:tar(D.Lei 1001,de outubrode 1.969),à
vistadapreocupaçãaemmantera di's.ciplina,valorfundalmental
na organi~açãodas f.orçasanm,adas.Em tempode pazsão io-
oriiminados:a moti'mpor .recusaà obediênci'afarto149,11);.a
om.is'sã'Ode delatarou ;iimpedirmoUm(art.151);a ~ilnsubordi-
naçãopor.recusade'Obediência( rt.163);a deixarfugirp,reso
por,culpa(art.179);.ainsubmi'Ssãoe a deserçã'opor de'ixarde
apres'entar-se{arts.183,188e 190);a omissãoda aHciale:m
procedercontr:a des'error[art.194);o deixarde des'elmpenhar
. missões[art.196);a deixarde restituirdocumentos:(art.196);
a deixarde :m,anter'Oestadode ,eficiênciada força farto199);a
'Omissãode pravidênciaspara evitardanos,salvarcom'andadas
ou salvarnavias'Ouaeranavesfarts. 199a 201),alémde várias
'Outrasmodalidadesde crimesom'i,ssivos:próp.riosr'eproduzidos
p'Ordireito .comum{arts.213,226,249,282,297,301,312,319,
322.e 346).Em te!mpode guerrasão 'a!crescentados .cri.mes
de traiçãapor deixarde.cumprirordensfarto356,V); de cabardia
por subtrai,r-seaa cumprimentoda deverna presençado i.nimi-
go; de deixar-sesurprenderpelo ini,migo(art.373);de descum-
prir devermilitar(.art.374);de de'ixar,por Iculpa,evadir-sepri-
si'Oneiros{art.381)e dadeixardeapresentar-sea ,cO'nvocadoe'm
caso de .m'Obilizaçã'O(art. 393).
29. Há,ainda,modal-idadesde,cri,mesomiss:iv-ospróprios
entreas ,c'ri'mesde 'responsabilidade,compre'endidasnestaca-
tegori'a,infr.açõesdedever,es,de parteda Pres.identeda Repú-
blica,M'inistrosdeEstado,Govennadares,Selcretáriosde Estado,
PrefeitosMunicipaise 'Outrasautoridadespúblicas(L'ei1079,
de 'abri"de 1950e Dec.L.:ei201de fev.de 1967).Trata-sede
modalidadessuigenerisdeinfrações,dassHicadas,comocri'mes
dedireitopenalpolítico,p'Or,quepunidosapenascom.Q"i!mpeach-
ment".39 A Constituiçãoda República,entretanto,s deno-
minacri,mesde responsabilidade{arts. 38; 82; 119, I, b), pe'lo
,,,
-------
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que podem ser .incluídosentre asi'nfraçõe!spenais. São om.is-
sões previstas na lei 1079:o ,nã'oimpe,dir:atentadosà forma de
governo ou à Constituição (art. 8.°, 5.°); o omiti:r a publioação
de leis; '0não prestar contas .aoCongresso, o 'não responsabi-
liz.arsubordinados (art. 9.°); 'O'não remeter proPQstaorçamen-
tária :ao Poder Legislativo (art. 10); 'Odeixar de atender requi-
sições do S. T. F. para intervençãonos Estados me'mbros(art.
12, 3.°). .o Dec. Lei 201 considera crimes de responsabilidade
de Preveitosas omissões de prestar 'oontasà Câ'marade Vere.a-
dores; de cumprir ordens jud'i,cj,ais;de fornecer oertidões de
atos administrativos (art. 1.c,VI, Vil, XIV, XV).
30. A l-eide contravençõespenais (D. lei 3.688, de ou-
tubro de 1941)puneas infrações om.issivasde: deixar de 'oom'U-
nicar à autoridade.a internaçãoem -estabel'eoi'm.entops'iquiátri,co
de pessoa apr,esent,adaGomodoente ,mental(art. 22,§ 1.°);omi-
tir, o 'incumbidoda conservaçãode construção,iprovidênci'are-
clamadapor seu 'estado ruinoso (art. 30); deixarani:malperi-
g'OS'0em liberdadeou não guardá-Iocom a devidacautela(art.
31);deixarde oolocar na via pública sinal ou obstáculo desti-
nadoa evitarperigo a transeun1:es(art.36); deix:ar'O funcioná~
rio público, 'O:médieo ou o sanitaristad.ecomuni,caràautoridade
competentecrimede .açãopúblicade que haJam tido ,oonhe,ci-
mentono -exercíciode 'suas respectivas funçõe's(art~66]. Exls-
tem,outrossi,m,.contr,avençõesomis'siV\asrelaci'0nadasa con~
domíniose incorporaçõ'esde prédi-os(Lei 4.591,de Dezembro
de 1964,8ort.66);à preservaçãode florestas(;lei 4.771,de Se~
telmbrode 1965,'art.26j e m);à proteçãodafauna(L.:~i5.197,
de Janeiro de 1967,arts. 27, 13, 14e 17)e à locaçãourbana
(Lei 6.649,de M;aiode 1979,art. 45).
Merece'espec:ialreferênciaa contravençãode vadiJagem,
na modalidadede "entregar-se alguém habitualm'enteà ociosi-
dade,sendoválidoparao.trabalho,semter relndaque lhe .asse-
guremeios bast,ant'esde subsistênc'i.a".Trata-sede infração
omisS'ivahabitual,emqueé punidaa pers.istenteomissãode
trabalho.Comotalomissãosó é sanci.on:adaquanToa que'mnão
possui renda,s;endopenal'menteindiferentea vag'abund8og'e'm
dos ri.cos,a disposiçãoé profundamentedesigualitáriae de
c-onstitucionalidadeduvidosa,alémde dar margeim-atoda sort,e
de abusos policiais, (mediante'Pl1isõesarbitráriasde des'empre-
gadose pr-ostitutas. .
31. Da 'enum'eraçãod s del'itosecontraveoçõesomissi-
vospróprios'elm005S'0direito positivo,veri.fica-sequese trata,
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em sua maior parte, de delitos próprios par ,exigiremcaracte-
rísti.c.as'espeoiaisde seus autores. Em,muitosca's'Os,sãO'nec-es-
sárias as condições de s-ervidorou de autoridade públic,a,de
funoionárriosau juiz eleitaral, de militar,esou .agrentesde se.,.
gurança. Em outras modalidades, a dever de agir está ligado
aoexercí<Ciode ,c.ertasprafissões, coma médi-c'a,advogadO',co-
mel1oi.ante,empresária, empregador, encarreg'adode .energia
nucl'ear,di'retorde -estabelecimentopsiquiátrico,incarporadar de
oondomfnio,gerentede estabele'Ciim-entasde crédito ou de pre-
vi,dênci-a.Há ainda várias hipóteses em que a omitente deve
ter encargos de '3s'sistência,par par-entescaou funções de edu-
cação, guardaou vigilância.
São de m.enar número as omissões próprias imputáveis
-aqualquer pess-oa(desde que se depare com a situação g'era-
dorada dev-erdeagir).Tal ocorre, par ex-emp1-0, na am'issãode
sacorra (art. 135),na omissãoem sair de domicíliO'alheio.(art.
164),no abandonade animais em propri-edadealheia (art. 164),
na omissãO'de devalver ,coisa achada (art. 169, 11)na desabe-
diência passiv.a (art. 330), 'na sonegação fis-cal, nas omissões
quanta à guardade anirm.alpenigasae na omissão de col'Ocar
sinais indicativas de perigO'em via pública.
32. Sab 'Outraasp.ecta,são da mais variada -ordemas
benstuteladosatravésdas tip'Osomissivospróprios.NaCódigO'
Penal,resguarda.;sea vida'ea saúdede menores,de incapazes
aude f.eridas,a +nvialabilidadea domilcília,a falmíl:ia,saúde
púbnca,a fé púbica, a administraçã'Opública e a administraçãO'
da justiça. Na leg'islaçã'O-especialprateg'e-seos credoresda
fal'ida, ou cons,umidares de gênerosde pri,meiranecessidade,
a soberaniadasdecisõesnarmativas da justiça da trabalho,as
interessesfiscais da Estada,a liberdadede ir e vir da cidadãO'
cantra prisõesarbitrárias,a vida,a saúdee a patritmônia C'O-
munscontraas irradiaçõesnucleares, a regular funcionamentO'
da justiça -eleit'Oral,a disciplina'militare a fidelidaded'Os gaver-
nantesE\ ordem üOn'stitucianal.
III - O DOLO NOS CRIMES OMISSIVOS PRÓPRIOS.
33. Aos delitos de omissãO'falta um atuar positiva diri-
gido par umavontadefinal. Neles, partanta,a dala nãO'pade
consistir -na'cansciência.evontadede realizaro tipO'.Para adap-
tar o dala à .estruturadosdelitosomissivaspuros,dev'e-secansi-
deraraconsciênci'ae a vontadede adaptara com'pa'rtam-enrtoaO'
tipO',Imediantea nãorealizaçãodaaçãoexi.gida.Odelo'consliste,
'"'
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pois,navontadede'Omitir-8oe,t ndorepresentaçãodanecess-ida-
dee da possibilidadede agir.
34. A vontade,de omitir-senão equivaleà vontadede
~er,mitira superveniênciada ef.etivalesãoaobemtutelado.Bas-
ta a vontadede não ex'ecutara açãoesperada,aindaquec'On-
fi-andoquea lesãonão sobrevenha.
Se a omissãofor informadapelav'Ontadede que'Oresultado
se produza,há que se distingui'rentreduas situações:a hipó-
tes-e-e'mque 'Odeverde agir decorre ap,enasda nonmaincri-
minadora(ex.o devergenéric'Odeomissãode socorro,arte135);
e a hipótese'em que, além desse dever geral, há um dever
Jurídi,co-esp'ecialde evitaro resultad'O(ex. o dever legal dos
pais, tutoresou curadoresde prevenirdan'Osà ,saúdeou à vida
dos filhos me,nores'edos pupilos;o sem-elhantedevercontra-
tual do guia alpinistaam relaçãoaos excursi'Onistassob seus
cuidados).Havendoapenaso devergenéric'O,a vontadede que
sobrevenha'Oresultad'Onão altera a classititc'açãojurídi,cado
cri'me(ex. quemomitesocorroporquequer a lesã'Odo que é
encontrad'Oferid'O,em quem re-conhec€figadal -iniimigo,res-
ponderásemprepor omissãode socorroe nãopor lesões cor-
porais ou homi-cídi'O,tentado'Ouc'Onsumado).Nestassituações,
a superveniênciado resultadoc'Onstituirácausade 'aum'ento
da pena (art. 135,§ únitco),à vista, nãoda vontadede contri-
buir para o resultado,mas da previsibiHdadede sua superve-
niência,previsibiHdade'estaquetornava,mai's,intens'O'Odever
de agir.Concorrendocom'Odeverg,en,éri.coumdeverespecial
de garante,avontadeou a aquiescência,empermtitirasuper-
veniênciad'Odanoparaa saúde'Oupara'avidado suj'eitopassi:.
vo, :alteraa 'Classificaçãojurídi,cado fat'Opara ori'meomi-ssivo
por comissão,(ex.o pai quenãosoc'Ürreo filho Imeno!rporque
quer-lhea 'morte,r.espondeporho'micídi'Otentado.ou-consumado;
o preceptorqueprivadealimentoso ,educandosob sua 'respori-
sabHidade,para que est.emorrade inaniçã'O,nãoirespondepor
maustratos,'mastambémpor homicídi'Ütentadoou consumado).
Se o r.esultadofor 'ilmputáv'elapenasà títulode culpa,nos,crilmes
em que há previsãode cons.eqüenteagravamenrtode pena,o
omi'tenterespondepela 'infraçãoqualificadapelo resultado(cri-
'm'e'pr.eterdolos'O)por forçado pr.incípioda especialidade(exs.
arts. 135,§ Únicoe 136,§§ 1.Oe2.°).
35. A representaçãoda necessidadee da possibilidade
de agir pressupõe:a) o conheoimentoda existênciada situa-
ção tí:plca,'Ouseja, a consciênciado perigonos casosde peri-
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clitaçãoparaavidaouparaasaúd'e4°; b) aconsciênciadopoder
de fato quantoà execuçãoda açãoomitida;e, c) a consciência
dapossibilidad.er alfísicade levara efeitoaaçãoordenada41.
36. O e'rro'Sobreos pressupostosacimaé errode tipo,
excludentedo dolo.Nãoassimo -errosobr,eo deverde agir,




IV - A CULPA NOS CRIMES OMISSIVOS PRÓPRIOS
37. SegundoHelenoCláudioFragoso,nossalei nãoprevê
crimesomlssivosprópriosna forma-oulposa.42Entretanto,há
pelo :menosduas infraçõesparaas quaisa culpaba'stapara
a punibilidade:a facilitaçãode fugade pessoaI.egalimentepre-
sa,por.om'issãoculposado funcionárioudo !militar(C.P.,art.
351,§ 4.°e C.P.M.,arts.179e 381)e asomissõesfalti'mentares,
nasquaishá,muitasvezes,equiparação'entreo d'Üloe a'culpa~43





V - A CULPABILIDADENOS CRIMES
OMISSIVOS PRÓPRIOS.
39. Integra-'sea culpabiNdadena omissão própri.a,pela
potencial.consciênciado dever de agir e pela -exig'ibilidadedo
cumprimentode tal dever.Aliados à i\mputabiIidade,tais ele-
mentosfundamentamjuízode censur-ap'essoalaoomitente.
40. A cons'ciênciado injusto refere-s'eao mandamento
jurídico de executardeter'minadação:"o omiitentedev,esaber
que o direito não lhe permiteomitir a açãocorrespondente".
O errosobreo deverde agirterrade mandamento)é .consi-
deradoirrelevantepara os que consideram'errode direito, à
vista do art. 16do CódigoPenal(44e 45).Atribuam-lhe,porém,
efeitos -eximentesos quedistinguementreerro de direito, (in-
cidentesobrea lei emseus aspectostéoni,cos)e erro de proi-
- - - - - - - - u - - -u - -- -----
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o propriodev-erde atuare comisto a tipicidadeda conduta,




agi'rsemviolarumdeverde abster-s:e(ex.o sacerdo~eao tes-
temunhar-calasobre fatos conhecidos'em'confissãosobrea
qualdeve'mantersigilo,art. 342).
t: necessárioqueo deverde abster-sesejade hiera,rquia
superiorou igualao deverde agir.Se ~idênti'cosos valores,o
maispróximopretereo maisrem.ato47 (ex.s.edua'spes's.oas











oro.enada,eo delitoestáconsulmado,'Oua açãoé pre.stadae
ine>oi.stecri'm'e(cogitationispoenamnemopatitur).Fundam.an-
tadaa punibilidadeda omissão,pelainfração:a-odeverde agir,
ocri'mejá estaráconsumado.Enquantoexistirpossibilidadede
prati.caro atodevido,podeexistirsi~mpl;esintençãode delin-
quir,nunc.ap8roialconfjguraçã'odo tipo; vencidoo 'Prazope-
remptório,a omissãoter-se-áirremediav.el!m'enteverifi,cado49.
Noss.ajurisprudênciatemproclaimado'Ocaráterunisubsistente




deixade 'efetuaro pagamentoconvencionadono desquite;que
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aprevaricaçãoconfigura-sepelaomissãododelegadodebaixar
a portariade instauraçãode itnquéritop licial50.
Mesmonas formasagravadaspelasuperveniênciadore-
sultado,nãohápossibilidadede tentativa,postoquea agrava-
çãodecorredaculpa,coma qualé incompatívela idéi'ado cOa
natus 51.
§4.0 -:- CRIMES OMISSIVOS IMPRÓPRIOS
I - CARACTERíSTICAS.
42. Os cri'mesomissivosimprópriosdecorremdo dever
de evitaro resultadoou, pelo Imenos,de tentarevitá-Io.Tal
deve'rincumbeao garantidor,isto é, a que:mreunecaract'erís-
Hcasespeciaisqueo tornamresponsávelpelapreservaçãodo
bemou interessejurídico.
43. Os ,delitoscomissivospor omissãosituam-se,pois,
na categoriag:enéri'cadoscri'mesquesó podemser cometidos
pordete'nminadaspessoas(delitosesp'eciais,'próprios).A si'm-
piespossibilidadeou poderde fatode evitaro resultadonão
converteo omitenteemautor.Istosó ocorrequantoa quelm,de
antemão,o Direitoobrigaa zelarpela incolumidadedo bem
jurídico,52.
44. A antijuridicidadenos delitosomissivosimpróprio8
nãoreside,porconsegüinte,mcausaro resultadolesivo,posto
quea omissãonão é causal(supraIn.O14).A antijuridiciidade
destescomportamentosresideemdescumpriro deverde ga-
rantidor.Estedev'ercria,emverdade,nonm'aspreceptivas,ao
ladodas normasproibitivas,ambasestatuídaspara a pres'er.
vaçãode bemjurídicocomum.Ao m,andam'entode nãocausar







póteseda mãequenãoiimpedeaImortedo filhopor inanição,
nota Everar,doda CunhaLunaque "o omitirque éa ,ação,o
própriofatomaterialdocrimejuntamentecomoresulltado'morte,
nãopodeser explicado-domoummeiode matar,equivalente
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a qualquer'Outroj!nstrum'entohomicida".Mesmo,portanto,para
os que admitema causalidadeda 'Omissão(supran.O6), 'estas
infraçõessão autenÜcam'enteomissivas,M.
" - ESTRUTURA E ELEMENTOS DOS CRIMES
OMISSIVOS IMPRÓPRIOS.
46. A estruturados crimesomissivosimprópriosé, ba-
sicamente,a meslmados cri,mesomissivosprópri'Os(supra
n.O16),como acréscimodo deverde garantidore dasuperve-
niência,efetiva'Oupotencial,do resultado.Dai a afirmaçãode
João BernardinoGonzagade que"essescriímeseexteriorizaim
da mes'maformaque os omissivospuros,porqueem ambos
o sujeitoseabstémdepraticarcertoato.Maseimseguidadeles
s'e'distinguem,para ire-mequiparar-seaos de ação,dadoque
acarretamcomo estes a responsabilidadepela produçãode
um'eventopositivo"55. A pr'OduçãodoresuItadopertenceao
tipo,da 'mesmafonmaqueo dev'erde agirfundamenta anti-
juridicidade:o garantidorrespondepelor'esultadotípicoporque
vulnerouo deverdeevitá-Io.
47. A nossadoutrinaconsideraelementosdos crimes
comissivosporomissão:a) a abstençãoda atividadequea nor-
mai.mpõe;b)a superveniênciado resultadotípicoemvist,ada
omissão;c) a ocorrênciada situaçãode fatode que defluio
deverde agi'r56.
4~. Só há abste'nçãoda atividadedevidaquandoo orde-
nam'entojurídi'coimpõea obrigaçãode evitar'Oresultado.Não
são tomadasermconsideraçãoas 'Obrigações'm'~ramentemorais,
nem os deveresgenéricosde agir resultantesda incriminação
de comportamentosomissivospróprios[ex.o deverde p'l"'estalr
-socorronã'Otransformao omitente'emgarantidorda não super-
veniênciado resultado).Só de deveresjurídicos específicos
de salvaguardaro bem,sur9'ea condiçãode garantidor,carac-
te'rístircada autorianos crimes omiss'ivosi.mpróprios(supra
n.O43).
49. A superveniênciado r'esultadosó acarretaresponsa-
bilidadepenalse o garantidornão seesfO'rçouseriam'enteem
i'mpedí-Io.Não há omissão imputávels'e,apesa'rde todos os
esforços,o resultadonão podeser evitado.Se o fracassoda
açã'Oi'mpeditivaera evitável,pode subsistir responsabil'idade
a títulode culpa (lnfran.O68).
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50. A situaçãode fato de que se origina o dever de -agir,
é .0estado de periga im'inentee evitável em que se encontrao
bem Jurídi'co cuja incollJ1midadedeve ser garantida pelo autar.
É necessária a ,conjurabilidadedo dano, isto é,a r'ealpossibi-
lidade física deevitá-Io, com -empregodos meios aa alcançe
do omitente. -
111 - CRITÉRIOS NORMATIVOS E PRINCíPIOS
DA -LEGALIDADE.
51. De três(maneirasas leis penaisdo Brasile s.euspro-
jetos têm dis<eiplinadoa respons-abilidadepela omissão i'mpró-
pria: a) pela simples referênciade que a nOl1mapode ser violada
pela omissã'O;b) pelae)Qpressadeclaraçãoda equivalênciaientre
o caus,are 'O nã'Oevitar o resulrtado;c) pelo acrésici'mo,a tal
equiparação causal, das específicas situações em que há o
dever de evitar o resultado.
52. Os Códig'OsPenaisde 1830e de 1890Hmitaram-sea
declarar consistir -crimetoda -ação'Ou'Ümissã'Ocontrária'Ouvio-
ladoradas leis penais.
53. O ProjetoAlcântaraMachado57 dispôs,originariamen-
te, que "não impedir o resultado que se tem o ,deverjurídico
de evitar equivale a causá-Io". A sua ediçã'Ürevista consignou
que "faltar à 'Obrigaçãojurídica de i'mpediro ev-ento-equivalea. I "causa-jo .
54. Em lugar de aludir à equivalência entre o causar e 'O
não evitar o resultada, a Código Penal de 1940,preferiu Icons,j.;
derara omissã'Ocausal: "-considera-secausa a ação ou omi'ssão
se'm a qual o resultada não teria 'Ocorrido" (art. 11, segunda
parte).
A vista desta .equiparaçã'Ocaus.alentre açào e omissã'Ü,a
doutri,na,a princípio, julgou supérflua a referência leg'islativa
ao dever jurídj.co:de evitar o resultada,58ev'Oluindo,depois,ao
re-conheci'mentode sua utilidade,para promovera omissãoàca-
tegO'riade causa.59
55. O Anteprojeto de 1963,refletindo esta evol.uçã'O,de-
clarou ser a omissão "rel'evantecOlmocausa quandoquem'Olmite
devia e podia agir para evitar o resultado" (art. 14, § 1.°),fÓ'r-
mula repetidano Códiga Penalde 1969(art. 13,§ 2.°)e no Ante--
proJeto de 1981(art. 13,§ 2.°).Além disso, estes três diplomas
contémprevisão :expressadas hipóteslesde que surge o de'lrer
u -- -- ---- -- ------
ALCIDES MUNHOZ NETTO 91
jurídicodeevitaro resultado:lei, contrato,assunçãüde respon-
sabilidadede i<mpedí-Ioou criaçãoanteri-ordüperigo(videnota" .6'n. I ).
56. E'nquantoa expressaprevisãodashipótesesdedev'er
deevitalro res'ultado'nãofor incorporadaünossodireitaposi-




pecificaçãodasfontesdo deverde evitaro resultado.t geral,
e:mconseqüência,oreconheci,m.entode quecompeteà doutrina
e à jurisprudênciadeter,minaras pos'içõesde garantidor,dos
quaisse deduzaqueledever.Com iss'Ü,o princípiod'Ünuna
poenasine legeexperitmentaumaprof.undalimitação,já que a
Gondutanãoestáinteiramentedetermi,nada.A lei só cO/mina
penaparaa produçã-ocomissivado resultadoe estendea mes-
maresponsabilidadea que'mnão o 'evita,quand'Üdeviaiimpe-
dí-Io.Não'espe'ciHca,contudo,a lei quandüocorr'etal dever
de i'mpedir.Assi'm,só umapa'rtedotipüestálegal!me:nted s-
crilta;Ia'Outratelmde ser eontruídapel'Üjuiz a que'mfica a ta-




57. Nãotêm logradoêxito os esforçosparaharmoniza;r
o princípioda legaHdade,coma puniçãoda omi'ssãoprópria
semdisciplinalegislativado deverde evitaro 'r'esultado.Para
tanto,afirma-s.eque 'O direitoconsuetudináriüfornecebase
paraH validadede tais delitos.61Argui-s'etambémque o.sls-
teimajurídi'co'Ofereceao juiz pontosde apoiaparaa elabora-
çãodas característieastípicasdaomissão,pois,tantonosdeli-
tos de omissãopróprios,comonos delitosespeciai's,sóen-
tra>memconsideraçãopessoasque,peitaestreitarelaçãojurí-
di'cac()lma bema'meaçado,devalmeuidardo mesmo.62Entre
nós, sustenta-seque a tipiHcaçãode um fatocrilminosonão
é 'ne.cessaria'me'nteexpres'sade'manekaliteral,peloqueo fato,
pode,.aprimlei'r,avista,fugir à descriçã'Olegale, no .entanto,
estari'mpHcitamentecontidonela como'Oquea lei descreve
expres.samente.63
Estasconstruçõesapenasatenuamo problemadogmático
e ,doEstadode Oi;reitodosdelitosdeomissão'i'mprõpria.É o
quereconhecexpressamenteW'elzelapesardetentar.JiIrnitá-los
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pelo critério da especial e próxilmarel,açàoentre o omitente
-e o bem jurídico ameaçado.64Atenuam,'masnão resolvemo
problema.A Úni,cafontedas normasincri,mi'nadoraséa lei, que
não pode ser substituídapela direito cünsuetudinário.A 'es-
treita relaçãoentreo omitentee a bemjurídico,não constitui
critério seguro parapreveniro arbítriojudici,al,porquepeJ1ma-
nece sfemprea incertezasobrequandaexista estarelaçãopró-
xilma.Nem a .existênciade cri.mescomissivosde tipos abertos
resolve a dificuldade,postoque o princípi-oda legali,dadenão
s.elimitaà exigênciadaanterioridadeda lei incri,minadora,mas,
oomo'ObservaAníbalBruno,i'mpõ'etambémao legisladoro dever
de não formulartipos abertos,em que o enunciadoda conduta
deixa .margensà incertezas,traz.endoconsigo o germeda im-
precisão.65
No Estad'Üde Direito, as r'elações'entrea autoridadee a
liberdadedevemestar clara;me;ntedefinidas.A indetenminação
do ,conteÚdodü .crilmepodesuscitarverdadeirasformasde ar-
bítriopor parted'Ümagistrado,,causandogravesprobleJmasjurí-
dico-'polítiocosque se podem sintetiz,arno problema,dadiscri-
cionaridade:"pela elasticidadeda c'Onfiguração,enseja-sea
elasticidadeda repressã'Ü".66Num ordenamentojurídico penal
quepretendatutelara Iibel'1dadeo indivíduo,osele'mentosdes-
critivos develmpreval'ecersobre os normativos,a fim de que
nemtudosejaremetido,à concretadecisãodo magistrada.67
58. Não há motivopara nã'Üdefinir legislativamenteas
fontesd'Üdeverde ,evitaro resultado.Nãoval'eargumentarcom
a i,mpossibilidadede circuns'creverexaustivamente.e'mtipos
legai-s,a i'mensavariedadede possív'eissituaçõesde deverde
agir. Se'melhantedificuldadetambémexistequantoà definição
de todos os comportam.entoscomissivoscapazesde ofender
bens jurídicos fundam'entaisà co-'existênciaentre os homens.
E nempor issape'nsa-sem substituiro princípi'Oda legali,dade,
que fundamentao direito penaldemncrática,pelüssistemasde
direito livre 'Oude permissãoà analogiaampliadoradas incri-
minaçÕ'es,própriosdas Estadosde Polícia.
IV -; AS FONTESDO DEVER DE EVITAR O RESULTADO
NO ANTEPROJETO DE 1981
59. Se convertidoem I,eio Anteproje'tode 1981,o dever
de agir incumbiráa quem:a) tenhapor lei a 'Obrigaçãode cui-
dado,proteçãoou vigilância;b) de outrafO'rmaassumiuares-
ponsabi'lidadede ilmpediro resultado;c) co:mseu comporta-
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mentoanteriorcriüuo riscodesuasuperveniência(art.13,§ 2.°).
É útil, pois,analisaro alcancede cadaumadestashipóteses.
60. O dever legalde garantidoré tantoo resultantede
preoeitoexpressüde lei, como o derivadode decretoscom
forçada lei, ordemhierárqui-caou se'ntençaJudicial.68O essen-
cial é que exista um vínculo de naturezajurídi,ca,ai,ndaque
deduzíveldo siste~ma.69O direito consuetudináriosó será fonte
dodev.erquandoconsülidadojuridi,camente,isto é, quandopuder
ser confirmadopela lei. A consoHdaçãojurí-dicaé indispensável,
a fim de quese eviteperigosaampliaçãodos deveres,-através
de fórmulasvagas,comoa da -estreita,comunhãode vida.7O
Font'esdos devereslegaisde -cuidado,pr'Oteção'Ouvj.gilân-
cia serão as instituiçõesdo matr+mônio,da famÍ'lia,do pátria
poder,tutela ou -curatela.71Estes deveres.específi,cos,também
incumbe'ma quem é legal'menteresponsávelpela vigilânci-a
de bens jurídi.cosde terceiros,comoos a9'entespoliciais. Não
basta,entretantoo dever geral de ajuda,impostoa qualquer
partícipeda comunidadejurídica.ComoassinalaZaffaroni,este
dev-ergeral só poderáfundam'entarumdelito de omissãoprÓ-
pria (o que vale para a hipótes'edo que 'encontraseu inirmigü
ferido e não lhe prestasocorro).72
61. A assunçãoda responsabilidadede impedira resul-
tadodecorrede :contratoou da aceitaçãofáti.cade devercor-
respondenteao derivadodo contrato.Em qualquelrdos casos
deve-seestabeleceruma parUcularconfiançana execuçãoda
ação-esperada.Assi:m,a amacontratadaparacuidarda criança,
que não assum.eo seu posto,não respondepelas lesões cor-
porais que -estavenhaa sofrer por fallf,ade vigilância,apesar
da infraçãoao dever'cont:ratual;entrando-ems'erviço,haveráa
responsabilidadepela 'Omissão,aindaqueo contratos'ejanul'O.73
A relaçãüde dependênci,acom confiançare'CÍproca,de que
se origina'Odev.erde evitaro resultado,pode-seprolongaralém
do tempodo 'contrato(ex. meSlmoque cumprindoa seu turna,
a enfer.mei:radeve permanecerno posto até se-rsubstituída),
podeaindaresultarda inlcialprestaçãode umfavor ('ex.quem
começaa ajudarum cegoa cruzaru.marua,nãopode largá~lo
a ,meiacam-inho).
O deverde evitaro resultadonão se cingeaos danosna
pessoaconHadaà vigilância.I.mplicatambémna obrigaçãode
dom'inara perigoqueas pessoassubrn'etidasa contrôleposs.am
oriar a tercekos (ex. omest.re da es.c-olatem de evitar que
seus alunoscause,mlesõesa outrem).
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62. Decorre do nemine laede a obrigação de ing,erência,
ou seja, a obrigaçãode i:mpediro r'esultadoque possa derivar
do anterior atuar perigoso: que'mcria o perigo deve cuidar
para que este não se converta em dano.
Não é ne,cessárioque o comportamentoanterior S'ejaanti-
jurídi'co, mas o perigo causadopor ação defens'ivalegítima não
cria o dever de :i'mpediro resultado,porque decorre da própria
atuação do agressor,74sendo o agredido passível de eventual
responsabilidadeapenas a título de omissão de socorro. Tam-
bém é dispensável que o perigo seja próxi'mo,15pois, como
observa Strate'nwerth,citado por Zaffaroni, no caso de um fa-
bricantede automóveiscom falhas que ponham emperigo a se-
.gurança do tráfioo, pouco importa que a probab'ilidadeseja de
dois por cento ou de cinqüentapor cent'Ü,já que, de qualquer
modo, sua 'condutapre,cedenteo obriga como garantea corri'gir
tais defeit'Üs.76Nem é de se 'exigir a previsibilidade d'Üperigo
no momento em que soerealiza a conduta, como sustentamos
anteriorm,ente,77p'Ürquantoo dever de evitar o dano apresen-
ta-s'eno Imomentoem que 'Oautor tomac'Ünheci,mento,dorisco
dec'Ürrentede seu comporMmentoanterior tex. ao fechar a loja,
ocom,erciante cuidadosonão percebe que, e'mseu interior, es-
condeu-s'euma eriança, a quem está obrigado a s'Ültar,apesar
de i'mprevisívela involuntária rete;nção,tão logo tome ciência
do suoedid'Ü).
63. Talv,eza fórmula legislativa do Antepr'Üjetonão seja
a m,aisperfeita, ,constituindo-se'e,msimples indicação genérica
orientadora ou 'e~m"'mera frase programática".78Forçoso, en-
tretanto,é convir que 'atende'm,elhoràs exigênciasde segurança
do direito realizar tais indicações na lei, do que deixá-Ias ao li.
vre curso da doutriina,sem qualquer poder vinculatório a'Üjuiz.
64. A idéiaeentral implkita nas três 'modalidadesdo dever
de evitar o resultado, previstas no Antepr'Üjeto,é a de que a
pr'Üt'eçãode bem jurídieo ,emperigo dependede uma prestação
positiva de uma determinadapessoa e de que 'Osameaçados
conHam na intervenção ativa da mesma. Tal idéia justifica a
aplicaçã'Üdaqueles pressupostos à quase todos os deHtos de
r,esultad'Ü.Exetuam-seapenas'Oscrimes e:mque a produçãod'Ü
resultado por si só não é típica, pois deve decorrer de deter-
minada forma de execução tex. 'estelionato),de certa maneka
de vida (ex. rufianismo) ou que são de mão própria tex. biga-
mia), posto que nestes só pode ser autor quem viva da forma
inori'minada ou cometa o fat'Ü pessoalmente.79
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v - O DOLO E A CULPA NOS CRIMES
OMISSIVOS IMPRÓPRIOS
65. Assinala Assis Toledo que os crimes om'issivos im-
próprios são cri'mes de resultado,nos quais a omissão constitui
meio para a obtenção do resultado perseguido.8OA conceitua-
çãonão é das mais feliz'esporque Ii;mitao tipo subjetiva ao dnlo
direto, com exclusão do dolo eventual e da culpa em sentido
estrito.
Ora, os cri'mesomissivos iimprópriospodemser infol'1mados
por qualquerdestas modalidadessubjetivas.Tantocom'etecrime
c01missivopor omissão o garantidorque se abstém de 'evitaro
resultado por desejar a sua superveniência~quanto o que-elm-
bora não <Oquerendo,aqui.esoeem s'euadvento,ou o que, sim-
ples;me,nte,omite deveres de cuidado, conhe-cendoou podendo
conhecer o resultado que lhe ,cumpriaevitar.81
66. Gomo nos delitos omissivos próprios (supra n.O33),
o .dol-ona omissãoi'mprópria requer a repr'esentaçãoda possi-
bilidadee da necessidadede 'agir,isto é, a consciênciada situa-
ção perigosa para o bem jurídico, a cons-ciência do poder defato
quantoà açãoomitida82'e a consciência da possibilidade físi,ca
real de levar a efeito a açãoordenada(supra0.° 35). A este's
elem,entoslntel'ectivos,entretanto,tem de ser acrescidas a re-
presentaçãodaprobabiIidadede evitar 'O,resultadotípicoea re-
pres'entaçãode encontrar-seo autor e,mposição de garante.
Será,errodetipoo quei'ncidirs'obrequalquerdestescom-
ponentespsi.cológicos,como efeitode excluiro dolo,deixando
ou não subsistentea culpa,'conformes'eja invencívelou v,encí-
velo e'rro.Não há queconfundiro errosobreaposiçãode ga-




cargopúblico,que assumiu .asfunçõesde guardavida'ou de
amasecaou queexecutouaçãoanteriorperigosa);83nos:e,gundo
(errode 'mandamento),embora não des,conhecendoa sua real
posição,supõequea ordemjurídicao dispe'nsado deverde
evitaro -r'esultado[ex. a enfermeirajulg'a~s!eexoneradade mi-
nistrarrmedica!mentosa doente porque dev.eriater sido subs-
tituídaao fim do seu turnode trabalho).Como já assinalamos,
esteúlti'moé 'modalidadede erro de ,proibição,e,comotal de
se-rtratado(supra0.°40).
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67. Quanta ao elemento.vQlitiva,aQdalQnãQ bastaa von-
tade de omitir-se com consciênciada probabilidadedo resultado.
É precisa que o O1mitentedeseje a sua superv.eniência,(dolo
direto) ou confQf"tme-s.ecom ela, isto.é, 'cons'intana advento.da
resultada típicQ (dol'Üeventual).A necessidade da vontade au
da aqui'es,cênciade,carredas termas daart. 15da Código Penal,
que 'consideraa cri'medolaso "quand'Üo ag-entequis aresultad'Ü
ou assumiu o risca de produzí-Ia", o que, adaptadoà 'estrutura
dos cri'mesomissiv'Üsi'mpróprios,significa que há dolo quando
o omitente quer que a resultado se prQduzaou 'assume.orisco
de seuadve.nto.Se o omitente.c'Ünfiananãosuperveniênciado
resultado,por, V.g., supor que, no úlUm'Ümomento,a.série cau-
sal será interrompidapor outrem, ocorrerá tão só culpa com:;,.
ciente.
68. Se'mpr,equeo correspondentetipo de comissãQadmita
a forma culposa, os delitos de 'Omissãoimprópri'apade,mser
com.etidqscom culpa.84
A infração aas deveres de cuidado ass,emelha-sea que ca-
racteriza os del'itos omissivos próprios culposos (supra n.O38).
A culpa pode decorrer ainda de várias for.masde imprevisão,
refer'entes:a) à iminênciada produçã'Üdo resultadotípicQ(ex. a
mãe dei~as'e'mcuidados o recém nascido se'mpensar que isto
pode lhe produzir danos à saÚde); b) à posição de garante(ex.
a professora vê meninoshrincandoperigosamente,um dos quais
sofreri'aacidenteImortal,mas levianamentenão se dá oontaque
são s'eusprÓpri'Osalunos aos quais deve proibir a brinoadeira;)85
c) à planificação ou execuçã'Üda açãQpara impedir o resultado
(.ex.o guardavidas lança a bola muita long.ee não.s.eaperoebe
que ele própri'Üdevia atirar-seà águapara intervi'reHcaz!mente);
d) àaval'iaçã'Oda situação típica ('ex.o guardavidas de,sate,nto
não ouve 'Osgritas de soc'Ürro,ou, 'Ouvindo-os,não crê na pra-
dução do resultad'Ü,por supar que a pessoa está em águas ra-
sas, das quais pode se safar facil'mente).86
69. A culpa 'nas ori'mescomissivas por 'Omissãotambém
pode de'carrer do esquecim.ento(ex. a guarda ferraviário es-
quece de acionar as binárias para dar passageimlivre a CQm-
boiQ vind'Oeste a cQlidir comQutrQ).Consoante Nelson Hungria,
há no esquecimento falta de devida atençã'Oque é gavernada
pela vontade: "não lhe faltou a possibilidade de estar atento e
não ignaravaque sua desatençãopoderia ocasionar o desastre;
de 'modoque sua desate,nçãoresultau em nãoter queridaestar
atento.87
~--~~~
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Estenãoter queridoestaratentoequivalea nã'oquerera
atividadefinal socialmentedesejada,de sorte quenãoé ne-
cessáriorecorrerà teoriado aliudagereparasolucionaro pro-
blemadosdelitosde esquecimento.s8É indiferentequeo su-
Jeito queolvidapratiqueaçáodistinta(.ex.sair a pas-s-eio)u
permaneça<completamentei erte(ex.acontemplarasestrelas):
emqualquerdos casoshá "o nã'Üfazera açãopossívelsubor-
ditnadaaopoderfinaldefatodeumapessoaconcreta".89
VI - A CULPABILIDADENOS CRIMES
OMISSIVOS IMPRÓPRIOS




to ativorequermaiorenergiae resoluçãodo que conte:mplar
passivam-enteo cursode umacontecimentoqueconduza um
resultadotípi.co,ai'ndaquecontrariando deverde evitá-Io90.
Executam-seos casosem queháumarelaçãoparticul'arm,ente




dentecri'mecomissivo)devese refl.eti'rna m-edid-ada pena.
Nossalegislação,embora'nãoprevejaespecificamenteumaate-
nuantefacultativaparaaespéci.e92, comportatal solução.É




omitentea não i-mop-edko seu livre curso,cr'e'mosque este
dispositivopodeser analogicamenteaplicado,nãoobstanteori-,
ginariam,entedirigidoadiscipli'narhopótes-esde participação9.!,
71. Tambélmnos delitosde omissãoimprópria,a poten-
cialconsciênciado injustorelaciona-seaomandamentojurídico










72. Parao garantidor,a exclusã'Üda culpabilidade,por
ser-lheinexigíve'l,comportamentoadequad'Üà norma,podeS'8
apresentaremhipótesesde estadode ne'cessidadeexculpante
(ex.em incêndi'Üprov'Ücad'Üpelo autor,'Ümiteel'ea salvação
de'estranhoparasalvarpar,entepróxi'mo),he'mcomonoscasos
de 'Conflitosde deveres(supran.O40).
VII - A TENTATIVAE A DESISTÊNCIANOS DELITOS
DE OMISSÃO IMPRÓPRIA.
73. Delitos de resultado,'ÜSomissivo'Sp'róplri'Üssempre
comportama tentativa.Nel'eso nã'Üfaz'eri'mportanecessaria-
mentenaconsumação(supran.O41).Entrea omissãole'0summa.
tum opus, pode sur'girci-rcustância,imprevistaque ,i,mpeçao
adventod'Üres,ultado(ex.a inesperadaatuaçãode terceir'Üim-
pede a 'mortedo filho nã'Üaleitadopela mãe).
O Hmite'mínimode tentativapunívelnão pode,entretanto,
ser fixad'Üpelooomeç'Üde 'execuçãoa quealude'0Códig'ÜPenal
(art. 12,11).No comportamentomissiv'Ünã'Ühá nadac'Ümpará-
v'elao início da 'Comissãoativa.Deve-seirecorrer,p'Ürtanto,ao
oritérioda e>eposiçàod bemtuteladoa perig'Ü.A tentativaeo-
'meçanomom:entoem que a demorada ação salvadorafaz
surgir ou aumenta'0perigo i'mediato95.
74. Tambéma desistênciavolutáriaé possív,el,mediante
uma atividadepositiva.P.el'Üsre,sultadosm,enosgravesnão ,im.
pedidosp'Ür esta atividaderesponde'0 om'itente(ex. 'retroce-
dendono propósitode 'matarde inanição'0fHhorecémnascido,
a Imãevolta a aHmentá-loe, -assim,impede-lhea m'Ürte,mas
nãoo já verificadodanoà saúde,pelo qualdeveresponder).
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59) Paulo José da CostaJúnior: ob. cit., pág. 138.
60) H. Jescheck: ob. cit., § 58, IV; H. Welzel: ob. cit., § 26, II e
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